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Van stok achter de deur
tot keurslijt?

Een eerste verkenning van het wetsvoorstel tot invoering
van een collectieve schadevergoedingsactie

Eddy Bauw & Stefaan Voet*

Na jarenlange inleidende schermutselingen komt de invoering van een class action nu echt dichterbij. Het
instrument is bedoeld als stok achter de deur om de collectieve afwikkeling van massaschade effectiever te
maken. Het wetsvoorstel dat hiertoe strekt probeert tegelijkertijd de mogelijke negatieve effecten tegen te
gaan door strikte voorwaarden aan het gebruik ervan te verbinden. In deze bijdrage wordt een eerste indruk
van het wetsvoorstel gegeven. Daarbij staat de vraag voorop of die voorwaarden niet onnodig ten koste gaan
van de effectiviteit van de civiele collectieve actie zoals die al jaren met veel succes in praktijk wordt gebracht.

Verwordt de stok achter de deur zo niet tot een keurslijf dat juist aan het opkomen voor rechten en belangen

in de weg zal staan?

1. Inleiding

Op 16 november 2016 diende minister van der Steur zijn
langverwachte wetsvoorstel in tot invoering van een col-
lectieve schadevergoedingsactie.? Het voorstel kent een
lange voorgeschiedenis die teruggaat op de motie Dijks-
ma,3? waarvan de opzet er onder meer in bestond om het
collectieve actieregime van artikel 3:305a BW uit te brei-
den naar een collectieve schadevergoedingsactie.* Met
andere woorden, een echte damages class action. Dit zou
dan dienen als ‘stok achter de deur’ om tot een collectieve
schikking te komen waarvoor vervolgens het WCAM (Wet
Collectieve Afwikkeling Massaschade)-traject kan worden
bewandeld.5 Een eerdere poging om uitvoering aan de
motie te geven strandde eind 2015 nadat op een in juli
2013 verschenen voorontwerp vernietigend commentaar
was geleverd, zowel in de internetconsultatie als in de
literatuur.

De hoofdlijnen van het voorstel zijn de volgende.”
Vooreerst komt er in artikel 3:305a BW een uniform regi-
me voor collectieve acties en (de nieuwe) collectieve scha-
devergoedingsacties. De generieke term wordt ‘collectieve
vordering’. Vervolgens worden de ontvankelijkheidseisen
voor belangenorganisaties, die in dergelijke acties kunnen
optreden, flink aangescherpt. Wanneer zich meerdere
belangenorganisaties aanmelden, wijst de rechter uit hun
midden de meest geschikte aan als Exclusieve Belangen-
behartiger en dit voor alle gedupeerden. Na aanwijzing
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van de Exclusieve Belangenbehartiger kunnen gedupeer-
den uit de procedure stappen (opt out). De uitspraak is
bindend voor alle gedupeerden die niet hebben gekozen
voor een opt out. Tot slot moet de collectieve (schadever-
goedings)actie, die als vorderingsprocedure moet worden
aangebracht bij de Rechtbank Amsterdam, een voldoende
nauwe band hebben met de Nederlandse rechtssfeer.®

Het voorstel verhit alvast de gemoederen, niet in het
minst in het bedrijfsleven.® Het is nog maar de vraag of
de tekst door het parlement zal kunnen worden geloodst
voor de Tweede Kamerverkiezingen van maart 2017. Het
is niet de bedoeling van deze bijdrage om een uitvoerige
(juridisch-technische) analyse te maken van het voorstel.
Wij formuleren enkel een aantal kritische bedenkingen
die het parlementaire debat kunnen voeden: aandacht
voor de alternatieven naast een collectieve schadevergoe-
dingsactie (par. 2), de governance van claimorganisaties
en het aanscherpen van de ontvankelijkheidseisen (par.
3), de rol van de Exclusieve Belangenbehartiger (par. 4) en
de opt out fase nd aanwijzing van de Exclusieve Belan-
genbehartiger (par. 5). Wij ronden af met enkele conclu-
sies (par. 6).

2. De (alternatieve) ‘stok(ken) achter de deur’
Het creéren van een collectieve schadevergoedingsactie
is balanceren op een dun koord. Enerzijds draagt een
dergelijk instrument bij tot de effectieve en efficiénte



handhaving van de rechten van benadeelden van massa-
schade, en garandeert het hun (in dit geval collectief)
recht op toegang tot het (ge)recht. Anderzijds moeten
voldoende waarborgen worden ingebouwd om lichtzinni-
ge acties, waar ondernemingen het slachtoffer van kun-
nen zijn, te vermijden en fatsoenlijke vertegenwoordi-
ging van de belangen van benadeelden te bevorderen.
Het wetsvoorstel refereert meermaals aan die moeilijke
evenwichtsoefening.*

Het voorstel verhit alvast de
gemoederen, niet in het minst

in het bedrijfsleven

Zoals reeds aangestipt, wil het voorstel met de invoe-
ring van een collectieve schadevergoedingsactie in de
spreekwoordelijke ‘stok achter de deur’ voorzien om te
komen tot een collectieve schikking.** Op die manier wil
men de toegang tot de rechter en de collectieve handha-
ving van de rechten van benadeelden van massaschade
faciliteren en vooral optimaliseren. Het huidige kader,
zijnde de WCAM regeling, schiet op dit vlak immers
tekort. Zonder collectieve schikking kan het WCAM-pad
niet worden bewandeld.

Het voorstel brengt enkele alternatieven voor een
gerechtelijke afwikkeling in herinnering, meer bepaald

bemiddeling door een toezichthouder of geschilbeslech-
ting door een onafhankelijke geschillencommissie.* Even-
wel hebben zij, volgens het voorstel, ‘als nadeel dat zij niet
effectief kunnen functioneren zonder de vrijwillige mede-
werking van de betrokken partijen’ Het is ook ‘weerbarsti-
ger om finaliteit te bereiken, omdat het slagen van de
alternatieve geschilbeslechting afthankelijk is van de
instemming van beide partijen’.

Dit is niet de plaats om een uitvoerige analyse te
maken van de mogelijkheden, maar ook de nadelen, van
ADR bij de afwikkeling van massaschade.’* Wel willen wij
opmerken dat de wetgever de rol van alternatieve geschil-
beslechting bij de afwikkeling van massaschade iets te
snel en gemakkelijk terzijde schuift. Wat betreft consu-
mentenschade staat Nederland, en in het bijzonder De
Geschillencommissie,** te boek als Europees schoolvoor-
beeld inzake CDR (oftewel consumer alternative dispute
resolution). Zij slaagt erin om identieke of gelijksoortige
consumentenklachten op efficiénte, snelle en goedkope
wijze te beslechten.’s In sommige gevallen van massascha-
de, in het bijzonder waar het gaat om geringe schades van
consumenten, kan dit een prima middel zijn om in een
substantieel aantal zaken tot snelle en voor consumenten
bevredigende oplossingen te komen. De vaststelling dat
dit gebeurt op vrijwillige basis doet hieraan geen afbreuk,
temeer de meeste brancheorganisaties aangesloten zijn
bij De Geschillencommissie en er een nakomingsgarantie-
regeling geldt indien een ondernemer de uitkomst niet
vrijwillig uitvoert. Waar het om financiéle producten of
diensten gaat, speelt het Kifid*® een belangrijke rol bij de
oplossing van massaschade, bijvoorbeeld bij de problema-
tiek rond beleggingsverzekeringen.
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Hierna wordt gewezen op het handhavingstekort dat
zou kunnen ontstaan bij het te sterk aanscherpen van de
ontvankelijkheidseisen voor belangenorganisaties, en dan
vooral in het kader van de collectieve actie. In een eerdere

Het wetsvoorstel redeneert vanuit
de ‘of-of’ gedachte, terwijl wij willen

pleiten voor een ‘en-en’ benadering

bijdrage in dit tijdschrift brak een van de auteurs een lans
voor een actievere rol door toezichthouders bij de afwikke-
ling van collectieve claims.’” Ofschoon de Autoriteit Con-
sument en Markt (ACM) wettelijke mogelijkheden heeft
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om op te treden in geval van consumenten massascha-
de,® blijkt dat zij daar geen gebruik van maakt. Buiten-
landse voorbeelden tonen nochtans aan dat regulatory
redress (herstel of restitutie bereikt door de tussenkomst
van een toezichthouder), onder welbepaalde omstandig-
heden en mits omgeven door voldoende waarborgen, de
potentie heeft om op een efficiénte, snelle en goedkope
manier massaschadegevallen integraal op te lossen.*

Wij pleiten er niet voor om de voorgestelde collectie-
ve schadevergoedingsactie, als privaat rechtshandhavings-
mechanisme, te vervangen door CDR of publieke rechts-
handhavingsmechanismen. Wat zou moeten gebeuren is
het exploreren en vooral optimaliseren van die alternatie-
ven als (neven)oplossingen voor massaschade. Daarenbo-
ven is het essentieel om deze drie wegen met elkaar te
verbinden opdat zij samen een geintegreerd geschillenbe-
slechtingskader vormen. Zo kan een daadkrachtige collec-
tieve schadevergoedingsactie een echte stok achter de
deur zijn om ondernemingen te dwingen om via goedko-



pere en snellere ADR- en toezichthoudermechanismen
slachtoffers van massaschade te vergoeden.® Het wets-
voorstel redeneert vanuit de ‘of-of’ gedachte, terwijl wij
willen pleiten voor een ‘en-en’ benadering. Wij zijn ervan
overtuigd dat een breed en geintegreerd instrumentari-
um nodig is om massaschades effectief en voortvarend te
kunnen aanpakken. Daarbij horen ook duidelijke regels
met betrekking tot de - snel om zich heen grijpende prak-
tijk van de - financiering van procedures door derden.

3. De governance van claimorganisaties

Een van de centrale punten van het wetsvoorstel is het
aanscherpen van de ontvankelijkheidseisen voor belan-
genorganisaties.>* Hiermee wil men een al langer sluime-
rend probleem aanpakken, met name de gebrekkige
governance van bepaalde claimorganisaties, zowel in het
kader van collectieve acties onder artikel 3:305 a BW als
onder de WCAM. De waarborgen van sommige van die
claimstichtingen laten soms te wensen over, wat een risi-
co inhoudt voor massaschade slachtoffers die op die stich-
tingen vertrouwen voor het afdwingen van hun geschon-
den rechten. In het verleden werden reeds initiatieven
genomen om dit risico tegen te gaan. De in 2011 inge-
voerde Claimcode, als zelfregulerend (en dus niet bin-
dend) instrument, legt principes vast over de taken, ver-
antwoordelijkheid en governance van claimstichtingen.?
Een van de auteurs van deze bijdrage kwam recent tot de
conclusie dat de vrijwillige naleving van de Claimcode is
verbeterd, maar enkel door ‘vertrouwde’ klassieke belan-
genorganisaties, zoals de Consumentenbond. Organisaties
waarvan de bestuurders (directe of indirecte) commerciéle
motieven of belangen hebben bij het behartigen van de
belangen van massaschadeslachtoffers, volgen de Claim-
code niet.?3 De rechtspraak is tot op heden overwegend
terughoudend geweest in de toetsing van belangenorgani-
saties aan de eisen van de Claimcode.?

Het wetsvoorstel wil enerzijds bepaalde onderdelen
van de Claimcode in de wet verankeren.?s Anderzijds wil
het de ontvankelijkheidseisen van belangenorganisaties
nog wat verder aanscherpen. Op grond van het voorgestel-
de artikel 3:305a lid 2 BW moeten belangenorganisaties
beschikken over: a. een toezichthoudend orgaan, b.
mechanismen voor de deelname aan of vertegenwoordi-
ging bij de besluitvorming van de benadeelde personen, c.
voldoende middelen om de procedurekosten te dragen, d.

een algemeen toegankelijke internetpagina (die relevante
informatie bevat zoals het bestuursverslag, de statuten en
de bestuursstructuur van de belangenorganisatie) en e.
over voldoende ervaring en deskundigheid beschikken.
Het derde lid van hetzelfde artikel vervolgt dat de belan-
genorganisatie slechts ontvankelijk is indien de bestuur-
ders betrokken bij de oprichting van de rechtspersoon, en
hun opvolgers, geen rechtstreeks of middellijk winstoog-
merk hebben dat via de organisatie wordt gerealiseerd.
Het vijfde lid stipuleert dat de belangenorganisatie een
bestuursverslag en jaarrekening moet opstellen.

De rechtspraak is tot op heden
overwegend terughoudend
geweest in de toetsing van
belangenorganisaties aan de

eisen van de Claimcode

Wij plaatsen hierbij twee kanttekeningen. Aan de ene
kant moet worden opgemerkt dat de aangescherpte ont-
vankelijkheidsvoorwaarden zowel gelden voor de
(bestaande) collectieve actie als de (nieuwe) collectieve
schadevergoedingsactie. Voor die laatste is dit gelet op het
voorgaande aannemelijk. Het voorwerp van een dergelijke
actie betreft een schadevergoeding. Het feit dat die op col-
lectieve en bindende wijze wordt afgedwongen voor een
groep schadelijders, die geen procespartij zijn, vereist dat
die schadelijders ten volle moeten kunnen vertrouwen op
de vertegenwoordigende belangenorganisatie. Bijgevolg
mag de lat voor die laatste hoog liggen, teneinde (pecuni-
aire) misbruiken te vermijden.

Diezelfde voorwaarden gelden echter ook voor collec-
tieve acties die geen schadevergoeding tot voorwerp heb-
ben. Dat er in het verleden problemen zijn geweest met
bepaalde claimstichtingen onder het regime van artikel
3:305a BW kan niet worden ontkend. Evenwel blijkt uit
het empirisch onderzoek van Tillema, waaraan in de

17. E. Bauw & T. van der Linden, '“Schone
slaapsters”. Pleidooi voor een actievere rol
van toezichthouders bij collectief schadever-
haal’, NJB 2016/1652, afl. 32, p. 2310-
2314,

18. Zie art. 3:305b BW en art. 2.6 Wet
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19. Zie onder meer in het Verenigd Konink-
rijk (Part 3 van de Regulatory Enforcement
and Sanctions Act van 2008), Italié (Decreet
385/1993 op grond waarvan de Banca
d'Italia, de financiéle toezichthouder, zoge-
naamde ‘orders to redress' kan uitvaardi-
gen) en Denemarken (waar de Consumen-

tenombudsman, die een toezichthouder is,

zijn mogelijkheid om als enige een opt out
class action in te stellen gebruikt om collec-
tieve schikkingen te realiseren). Ook in het
Europese mededingingsrecht zijn voorbeel-
den van regulatory redress terug te vinden
(onder meer in de zaak Europese Commis-
sie/Deutsche Bahn, zie Europese Commis-
sie, Press Release. Antitrust: Commission
accepts legally binding commitments from
Deutsche Bahn concerning pricing of tracti-
on current in Germany, 18 december 2013,
http://europa.eu/rapid/press-release_
IP-13-1289_en.htm).

20. S. Voet, ‘Samen sterk: Belgische consu-

menten class action is een feit’, DCCR

105/2014, p. 5.

21. MvT Wetsvoorstel, p. 8-9 en de voor-
gestelde leden 2 en 3 van art. 3:305a BW.
22. http://stichtingservice.nl/wp-content/
uploads/2014/07/claimcode-voor-
claimstichtingen.pdf. Zie ook J.H. Lemstra &
R.W. Okhuijsen, ‘Consultatiedocument
"Zelfregulering claimstichtingen"’, FR 2010,
afl. 6, p. 158-163.
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slaapsters"”. Pleidooi voor een actievere rol
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haal’, NJB 2016/1652, afl. 32, p. 2311; en
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2016, afl. 7, p. 26-33.
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Wetenschap

Memorie van Toelichting meermaals wordt gerefereerd,*
dat dit niet veralgemeend mag worden.?” Centraal in het
onderzoek staat de vraag in hoeverre commerciéle motie-
ven hebben geleid tot een wijziging in het aantal collectie-
ve acties en lichtzinnige claims. Op basis van een juris-
prudentieonderzoek van ongeveer 400 uitspraken in
collectieve acties, aangevuld met publiek toegankelijke
informatie, komt Tillema in essentie tot twee conclusies.
De eerste is dat het aantal collectieve acties in de loop der
jaren is gestegen.”® De grootste stijging betreft acties inge-
steld door belangenbehartigers die private belangen van
zwakkere (bijvoorbeeld consumenten, huurders en werk-
nemers)? en commerciéle (bijvoorbeeld verhuurders,
branches en werkgevers)® partijen beschermen. Het aan-
tal acties ingesteld door belangenbehartigers die publieke
of private belangen behartigen, maar daarnaast ook een
eigen belang nastreven (door middel van een resultaataf-
hankelijke beloning)3* stijgt gestaag. Die laatste blijven
echter ruim onder het aantal acties ingesteld door private
belangenorganisaties. Tillema concludeert in dat opzicht
dan ook dat niet zonder meer kan worden gezegd dat de
toename van collectieve acties te wijten is aan commercié-
le belangenbehartigers. De tweede conclusie uit het
onderzoek is dat de these dat commerciéle belangenbe-
hartigers verantwoordelijk zijn voor het aanwakkeren of
versterken van een claimcultuur, in de zin van een toena-
me van het aantal lichtzinnige vorderingen, vooralsnog
geen merites heeft.3

In het licht van dit alles rijst de vraag of de ver-
scherpte ontvankelijkheidseisen voor belangenorganisa-
ties die een collectieve actie willen instellen, geen ave-
rechts effect zullen hebben en geen ‘catch 22" probleem in
de hand zullen werken?33 Zal dit niet leiden tot een hand-
havingstekort waardoor de effectieve en efficiénte hand-
having van de rechten van massaschade slachtoffers op de
helling komt te staan? Zal het instellen van collectieve
(schadevergoedings)acties niet uitsluitend gaan athangen
van de financiéle bereidheid en mogelijkheden van een
beperkt aantal spelers? Hoe groot zal die bereidheid zijn
in het (weliswaar gematigde) Nederlandse ‘loser pays’ sys-
teem? Daarbij moet worden opgemerkt dat het wetsvoor-
stel niet voorziet in bijzondere regels met betrekking tot
de financiering van collectieve (schadevergoedings)acties
(door derden) om die bereidheid te doen toenemen. Ter
zake wordt welbewust een afwachtende houding aangeno-
men.3 In Belgié kan de vordering tot collectief herstel
enkel worden ingesteld door een groepsvertegenwoordi-
ger die aan de wettelijke ontvankelijkheidseisen voldoet
en door de rechter geschikt wordt bevonden.3s Uitsluitend
consumentenverenigingen en erkende non-profitvereni-
gingen waarvan het maatschappelijk doel in rechtstreeks
verband staat met de geleden collectieve schade komen in
aanmerking. Voorspeld werd dat deze procedure de facto
enkel zou worden aangewend door de grootste Belgische
consumentenvereniging, de vzw Test-Aankoop.3® De prak-
tijk lijkt dit te bevestigen.3” Een dergelijke monopolisering
van de procesmarkt is uit oogpunt van effectieve en effici-
ente rechtshandhaving geen goede zaak. Tot op heden
heeft bijvoorbeeld een organisatie als de Consumenten-
bond - die zonder twijfel voldoet aan de eisen van de
nieuwe wetgeving - zich niet heel actief opgesteld in col-
lectieve acties. Dat is begrijpelijk, procederen kost veel
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geld en het is de vraag of de leden vinden dat de contribu-
tie die zij betalen hiervoor moet worden aangewend. Wij
zien geen dwingende reden waarom dit onder de nieuwe
wetgeving zal veranderen.3® Zal de Consumentenbond zich
geroepen voelen om zich in te zetten voor de afwikkeling
van claims tegen de Staatsloterij?

Zal de Consumentenbond zich
geroepen voelen om zich in te
zetten voor de afwikkeling van

claims tegen de Staatsloterij?

Aan de andere kant, en dit is de tweede kantteke-
ning, laat het voorgestelde lid 6 van artikel 3:305a BW een
uitzondering toe op voormelde ontvankelijkheidseisen.
Het lid bepaalt dat de rechter een rechtspersoon ontvan-
kelijk kan verklaren, zonder dat aan de vereisten van de
leden 2, 3 en 5 behoeft te zijn voldaan, wanneer de rechts-
vordering wordt ingesteld met een ideéel doel en een zeer
beperkt financieel belang of wanneer de aard van de vor-
dering van de rechtspersoon of van de benadeelde perso-
nen daartoe aanleiding geeft. Op het eerste gezicht lijken
de (traditionele) collectieve acties onder dit uitzonderings-
stelsel te vallen. In veel gevallen hebben zij immers een
ideéel doel voor ogen. Volgens de memorie van toelichting
is dit niet per se het geval3 In de memorie wordt het
begrip ‘ideéel doel’ overigens niet omschreven of toege-
licht.#° De rechter zal dit op discretionaire wijze moeten
invullen, wat mogelijk aanleiding kan geven tot rechtson-
zekerheid. Streeft bijvoorbeeld een vereniging als Q-uesti-
on, een stichting voor mensen met Q-koorts, een ideéel
doel na als zij een verklaring voor recht vordert? De erken-
ning die een dergelijk vonnis zou inhouden kan helpen
bij het verwerken van het leed, maar op de achtergrond
speelt wel degelijk een (substantieel) financieel belang.
Vragen als deze worden met slechts een summiere toe-
lichting op het bordje van de rechter gelegd. Nu hebben
wij alle vertrouwen in de rechter, maar het verdient aan-
beveling hem meer richting mee te geven dan in de toe-
lichting gebeurt. Wat ons betreft zou die richting moeten
zijn, dat organisaties die opkomen voor algemene belan-
gen als milieu en (volks)gezondheid door het wetsvoorstel
niet onnodig worden belemmerd in hun collectieve-actie-
mogelijkheden.

4. De Exclusieve Belangenbehartiger

Centraal in de nieuwe collectieve vorderingsprocedure
staat de Exclusieve Belangenbehartiger. Elke belangenor-
ganisatie die meent te voldoen aan de ontvankelijk-
heidseisen van artikel 3:305a BW kan bij de (in deze zaken
exclusief bevoegde)** Rechtbank Amsterdam een collectie-
ve vordering instellen. Op straffe van niet-ontvankelijk-
heid moet zij binnen twee dagen na indiening van de pro-
cesinleiding daarvan aantekening maken in het centraal
register voor collectieve acties.*> Op dat ogenblik begint



een termijn van drie maanden te lopen om andere belan-
genorganisaties in de gelegenheid te stellen om evenzeer
een collectieve vordering in te stellen voor dezelfde
gebeurtenis over soortgelijke feitelijke en rechtsvragen.+3

Daarna vangt een essentiéle fase in de procedure
aan: de aanwijzing van een Exclusieve Belangenbeharti-
ger. Het voorgestelde artikel 1018e lid 1 Rv bepaalt dat
de rechter uit de belangenbehartigers die een collectieve
vordering hebben ingesteld én voldoen aan de ontvanke-
lijkheidseisen van artikel 3:305a BW de meest geschikte
eiser als Exclusieve Belangenbehartiger aanwijst. De wet
reikt een aantal ‘handvaten'* aan op grond waarvan de
rechter dat moet doen: a. de omvang van de groep perso-
nen voor wie de eiser opkomt; b. de grootte van het door
deze groep vertegenwoordigde financiéle belang; c. ande-
re werkzaamheden die de eiser verricht voor de perso-
nen voor wie hij opkomt in of buiten rechte en d. eerde-
re door de eiser verrichte werkzaamheden of ingestelde
collectieve vorderingen. Tegen deze uitspraak staat geen
rechtsmiddel open. Het derde lid bepaalt dat de eiser die
als Exclusieve Belangenbehartiger wordt aangewezen, in
deze procedure optreedt voor de belangen van alle bena-
deelden en als vertegenwoordiger van de niet als Exclu-
sieve Belangenbehartiger aangewezen eisers. De niet als
Exclusieve Belangenbehartiger aangewezen eisers blijven
echter partij in de procedure. Het vierde lid bepaalt dat
als de aard van de collectieve vordering of van de eisers
of de belangen van de personen voor wie zij opkomen
daartoe aanleiding geven, de rechter ervoor kan kiezen
om verschillende Exclusieve Belangenbehartigers aan te
wijzen.

Het idee van een Exclusieve Belangenbehartiger als
‘lead plaintiff naar Amerikaans model kan worden bijge-
vallen.®s Het laat toe dat de belangen van de afwezige
benadeelden op de meest effectieve en efficiénte wijze
worden afgedwongen door de meest geschikte groepsver-
tegenwoordiger. Een dergelijk model vermijdt ook een
‘race to the courthouse’. Daarenboven is de Exclusieve

Belangenbehartiger het enige aanspreekpunt voor de
verweerder in het licht van een eventuele collectieve
schikking.s®

Evenwel past bij dit model, zoals uitgetekend in het
wetsvoorstel, een aantal kanttekeningen. Op basis van
voorgesteld art. 1018d lid Rv kunnen andere belangenor-
ganisaties, binnen een termijn van drie maanden, even-
zeer een collectieve vordering instellen voor dezelfde
gebeurtenis over soortgelijke feitelijke en rechtsvragen.
Het lijkt vreemd en proces-oneconomisch dat zij een nieu-
we en eigen procedure moeten initiéren. De vraag rijst
waarom zij niet gewoon kunnen tussenkomen in de eerst
opgestarte procedure.*’” De periode tot tussenkomst kan
beperkt worden tot dezelfde termijn van drie maanden.

Wanneer zich verschillende belangenbehartigers
aanmelden, zal de rechter de meest geschikte kiezen. Zij
die uit de boot vallen, blijven procespartij. Zij kunnen ech-
ter, in principe, geen proceshandelingen verrichten. Dit
behoort toe aan de Exclusieve Belangenbehartiger. Dat de
niet-aangewezen belangenbehartigers procespartij blijven,
is te verantwoorden in het licht van artikel 6 EVRM en het
daarin neergelegde recht op hoor en wederhoor en het
recht op een eerlijke procesgang.® Het laat ook toe dat zij
de Exclusieve Belangenbehartiger kunnen monitoren, en
in voorkomend geval kunnen bijsturen, zodat die de
belangen van de afwezige benadeelden op de meest effec-
tieve en efficiénte wijze afdwingt, onder meer in het kader
van een collectieve schikking. Het is echter niet ondenk-
beeldig dat die belangenorganisaties in de weg gaan lopen
bij de totstandkoming van een dergelijke schikking. Dit
kan zowel de Exclusieve Belangenbehartiger, als enige
spreekbuis voor de benadeelden, als de verweerder hinde-
ren. Diezelfde bedenking geldt, en misschien nog meer,
voor het geval waarin de rechtbank co- of sub-Exclusieve
Belangenbehartigers kan aanduiden.** Hun statuut, rol en
relatie ten opzichte van de Exclusieve Belangenbehartiger
is zeer ambigu en vaag. Het wetsvoorstel verschaft hier-
over geen duidelijkheid.

26. MvT Wetsvoorstel, p. 7 en p. 19-20.
27. 1. Tillema, ‘Commerciéle motieven in
privaatrechtelijke collectieve acties: olie op
het vuur van de claimcultuur?’, AA 2016,
p. 337-346.

28. Ibid., p. 342-343 (onderdeel 4.3).

29. Bijv. Consumentenbond en FNV.

30. Bijv. Fair Huur en ANVR.

31. Bijv. Woekerpolis.nl, Volkswagenaudi-
claim.nl en Loterijverlies.nl.

32. 1. Tillema, ‘Commerciéle motieven in
privaatrechtelijke collectieve acties: olie op
het vuur van de claimcultuur?’, AA 2016,
p. 343-346 (onderdeel 4.4). Ze analyseert
dit vanuit drie invalshoeken: de ontvanke-
lijkheid van de belangenbehartiger, de toe-
kenning of afwijzing van de vordering en
het eventueel ongewenst procesgedrag of
misbruik van procesrecht.

33. R. Money-Kyrle & C. Hodges, ‘Euro-
pean Collective Action: Towards Coheren-

ce?', MJ 2012/19, afl. 4, p. 477-504 (‘weak

or superfluous safeguards will not prevent
abusive litigation; overly restrictive safe-
guards will create insurmountable barriers
to justice’, ibid., p. 479).

34. MVT Wetsvoorstel, p. 13 (‘Daarom
heeft de Staatssecretaris van Veiligheid en
Justitie bepaald dat het experiment inzake
de resultaatgerichte beloning voor de advo-
caten dat momenteel wordt uitgevoerd ten
aanzien van letsel- en overlijdenschadeza-
ken voorlopig beperkt blijft tot individuele
afspraken tussen een cliént en zijn advo-
caat, totdat meer duidelijkheid bestaat of
Third Party Litigation Funding in Nederland
een grote vlucht zal nemen en welke effec-
ten er dientengevolge zijn op de relatie
tussen cliént en advocaat').

35. Art. XVI1.36, 2° Wetboek Economisch
Recht.

36. S. Voet & B. Allemeersch, ‘De rechtsvor-
dering tot collectief herstel: een Belgische

class action voor consumenten’, RW 2014-

2015, afl. 17, p. 648.

37. Tot december 2016 zijn er vijf procedu-
res geinitieerd, allemaal door de vzw Test-
Aankoop.

38. In zijn antwoord op de Kamervragen die
zijn gesteld naar aanleiding van de in noot
22 genoemde NJB publicatie meldt de
minister dat hij ervan is overtuigd ‘partijen
als de Consumentenbond actief in een
collectieve actie zullen opkomen. Waar hij
deze overtuiging op baseert, is niet duide-
lijk. Zie Aanhangsel Handelingen II
2016/17, 2016Z18559.

39. MvT Wetsvoorstel, p. 33-34.

40. Volgens Van Dale betekent ideéel
‘gericht op de verwezenlijking van een idee
of een ideaal’.

41. Voorgesteld art. 1018b lid 3 Rv. Zie ook
voorgesteld art. 1018e lid 2 Rv. op grond
waarvan de Rechtbank Amsterdam de
mogelijkheid heeft om de zaak te verwijzen

naar een ander gerecht, wanneer het lokale

of regionale karakter van de collectieve
vordering daartoe aanleiding geeft.

42. Voorgesteld art. 1018c lid 2 Rv. Voorge-
steld art. 3:305a lid 7 BW richt een centraal
register voor collectieve vorderingen op.
43. Voorgesteld art. 1018d lid Rv. Deze
termijn kan door de rechter met maximaal
drie maanden worden verlengd (art. 1018d
lid 2 Rv).

44. MvT Wetsvoorstel, p. 49.

45. MvT Wetsvoorstel, p. 10. Het 'lead
plaintiff' model bestaat daar onder meer in
het kader van class actions onder de PSLRA
(Private Securities Litigation Reform Act)
(15 USCA § 78u-4(a)(3)(B)(iii)(1)(bb)).

46. MvT Wetsvoorstel, p. 49.

47. Zie art. 217-219a Rv.

48. MvT Wetsvoorstel, p. 51.

49. Voorgesteld art. 1018e lid 4 Rv.
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Wetenschap

De wet reikt een aantal criteria aan op grond waar-
van de rechter een Exclusieve Belangenbehartiger zal aan-
duiden.>® ‘De omvang van de groep personen voor wie de
eiser opkomt’ en ‘de grootte van het door deze groep ver-
tegenwoordigde financiéle belang’ kunnen misbruik in de
hand werken. Om op grond van die twee criteria in aan-
merking te kunnen komen als Exclusieve Belangenbehar-
tiger bestaat het gevaar dat belangenorganisaties er alles
aan zullen doen om zoveel mogelijk gedupeerden, met
het grootste financiéle belang, aan zich te binden. Via
deze criteria zouden de praktijken van bepaalde
claimstichtingen, die het wetsvoorstel nu juist de wereld
uit wil helpen, alsnog hun intrede kunnen doen. Wanneer
zich in het kader van de Belgische vordering tot collectief
herstel verschillende potentiéle groepsvertegenwoordigers
aanbieden, zal de rechter op grond van één algemeen en
objectief criterium de enige groepsvertegenwoordiger aan-
wijzen, met name de geschiktheid.s*

Tegen de uitspraak tot aanwijzing van een Exclusieve
Belangenbehartiger staat geen rechtsmiddel open.s* Hoe-
wel niet geéxpliciteerd in de memorie van toelichting is
dit ongetwijfeld ingegeven door de wens om de efficiéntie
en snelheid van de procedure te bevorderen. Het is echter
evident dat de belangenorganisatie die niet als Exclusieve
Belangenbehartiger wordt aangewezen daardoor ernstig
in haar belangen wordt geschaad. De vraag rijst of de effi-
ciénte en snelle afwikkeling van de collectieve procedure
hiertegen opweegt en het ontzeggen van een rechtsmid-
del voldoende verantwoordt.

5. Opt out na aanwijzing van de Exclusieve
Belangenbehartiger

Nadat de Exclusieve Belangenbehartiger door de rechter is
aangewezen, volgt een tweede cruciale fase in de procedu-
re. De voorgestelde collectieve vordering is een vertegen-
woordigende collectieve vordering, in die zin dat de rech-
ten van de gedupeerden op bindende wijze worden
afgedwongen in één procedure zonder dat zij daarbij als
procespartij optreden.s3 In tegenstelling tot onder het

Via deze criteria zouden de
praktijken van bepaalde
claimstichtingen, die het
wetsvoorstel juist de wereld
uit wil helpen, alsnog hun

intrede kunnen doen

oude regime van artikel 3:305a BW zou dit voortaan ook
gelden voor de collectieve actie.>* De gedupeerden moeten
echter de mogelijkheid krijgen om zich aan die bindende
werking te onttrekken.ss In het wetsvoorstel wordt geko-
zen voor een opt-outsysteem, wat inhoudt dat enkel gedu-
peerden die tot de groep behoren waarop de collectieve
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vordering betrekking heeft en die op uitdrukkelijke wijze
afstand hebben genomen van de procedure, niet gebon-
den zullen zijn door het gezag van gewijsde van de uit-
spraak waartoe de collectieve vordering aanleiding zal
geven. Zij behouden het recht om een individuele proce-
dure te initiéren. De groepsleden die dit niet hebben
gedaan, zijn wel gebonden aan het gezag van gewijsde.>®

In het wetsvoorstel wordt één opt-outronde voorzien
nadat de Exclusieve Belangenbehartiger door de rechter
is aangewezen. Het voorgestelde artikel 1018f lid 1 Rv
bepaalt dat de procedure over een collectieve vordering
geen gevolg heeft voor en niet leidt tot gebondenheid
van personen behorend tot de nauw omschreven groep
personen wier belangen in deze collectieve vordering
worden behartigd indien zij binnen een door de rechter
te bepalen termijn van ten minste een maand na de aan-
kondiging van de uitspraak door een schriftelijke mede-
deling aan de griffie hebben laten weten zich van de
behartiging van hun belangen in deze collectieve vorde-
ring te willen bevrijden (‘opt-outverklaring’).5” Het tweede
lid van hetzelfde artikel voorziet in een aantal kennisge-
vingskanalen van de uitspraak waarbij de Exclusieve
Belangenbehartiger wordt aangewezen: inzage ter griffie,
aantekening in het centraal register voor collectieve vor-
deringen en bekendmaking via het internet. Het derde lid
voorziet dat de gedupeerden die bekend zijn bij gewone
brief worden ingelicht door de Exclusieve Belangenbehar-
tiger van zijn aanwijzing door de rechter. Er wordt ook
een aankondiging gedaan in een of meer door de rechter
aan te wijzen nieuwsbladen. In al deze gevallen vermeldt
de rechter de wijze waarop gedupeerden kunnen over-
gaan tot een opt out.s®

De keuze voor een opt out systeem kan worden bijge-
vallen.s? Het is het enige werkbare systeem in gevallen
van strooischade, waar gedupeerden wegens rationele des-
interesse in principe niets zullen ondernemen. Ook voor
substantiéle massaschade is een opt out model meer aan-
gewezen en dit omwille van proceseconomische redenen.
Het is procesoneconomisch (want omslachtig, duur en
tijdrovend) en ook zinloos om te verlangen dat alle
groepsleden hun individuele vordering, via een opt in sys-
teem, kenbaar maken. Daarenboven speelt een opt out
systeem ook in het voordeel van verweerders (in de mees-
te gevallen ondernemingen) omdat onder zo een systeem
de groep gebonden gedupeerden het grootst is en op die
manier gemakkelijker algehele finaliteit kan worden
bereikt in geval van een collectieve schikking of een
beslissing ten gronde.®

Het voorgestelde systeem bevat echter een niet onbe-
langrijk knelpunt.®* De gedupeerden kunnen slechts een-
maal hun (opt out) keuze maken en dit na aanwijzing van
de Exclusieve Belangenbehartiger door de rechter.®? Het
uitoefenen van dit keuzerecht is onherroepelijk, zodat een
terugtrekking achteraf (bijvoorbeeld na een gehomolo-
geerde collectieve schikking of een beslissing ten gronde)
onmogelijk is. Dit bevordert de werkbaarheid van de pro-
cedure, omdat de omvang van de groep al in een vroeg
stadium bekend is. Dit werkt het bereiken van een collec-
tieve schikking in de hand. Voor de gedupeerde is het ech-
ter alles of niets. Zijn keuze na de beslissing tot aanwij-
zing van de Exclusieve Belangenbehartiger is beslissend
voor de rest van de procedure. Indien naderhand een col-



lectieve schikking of een beslissing ten gronde tussen-
komt waarmee hij het niet eens is, kan hij niet meer op
zijn eerdere beslissing terugkomen. Het valt te betreuren
dat de rechter niet beschikt over de discretionaire moge-
lijkheid om in een later stadium van de procedure, bij-
voorbeeld na de totstandkoming van een collectieve schik-
king, en in het licht van de concrete omstandigheden van
de zaak, een tweede opt-outronde te bevelen.

6. Ter afronding

Er is veel positiefs over het wetsvoorstel te melden. Een
vordering tot schadevergoeding in een collectieve actie
wordt mogelijk gemaakt waardoor door consumenten of
beleggers geleden massaschade sneller tot afwikkeling
kan komen. Momenteel is men daarvoor teveel afhanke-
lijk van de medewerking van de aansprakelijke wederpar-
tij. Verder wordt de wildgroei onder claimstichtingen, die
ten koste kan gaan van de belangen van benadeelden, aan
banden gelegd. Er komen meer waarborgen dat dergelijke
organisaties netjes wordt bestuurd. De toestanden zoals
die rond de Stichting Loterijverlies® zullen tot het verle-
den gaan behoren.

Toch vrezen wij dat het wetsvoorstel op een aantal
punten in de praktijk niet goed zal uitpakken. De voor-
naamste zorg is dat het wapen van de collectieve actie bij
de civiele rechter, dat in de afgelopen decennia een
belangrijke rol heeft gespeeld bij het via het privaatrecht
opkomen voor algemene en groepsbelangen, zijn scherpte
zal verliezen of in sommige gevallen in het geheel niet
meer beschikbaar zal zijn. Tegelijk met de introductie van
een class action wordt de collectieve actie zodanig aan
voorwaarden en beperkingen onderworpen dat het de
vraag is of het bureaucratische stelsel dat hiermee wordt
gecreéerd nog wel voldoende levensvatbaarheid zal heb-
ben. Verwordt de stok achter de deur niet tot een keurs-
lijf? Het dreigt ten koste te gaan van zowel de handhaving
van rechten van consumenten en beleggers als het opko-
men voor milieu- en gezondheidsbelangen. Waar het gaat
om het eerste dreigt door de strenge voorwaarden voor
toelating bovendien een handhavingstekort. Het wets-

voorstel leidt tot een monopolisering van de procesmarkt
door een beperkt aantal organisaties (vooral verenigin-
gen) die aan de aangescherpte voorwaarden voldoen,
maar zich niet in alle gevallen geroepen zullen voelen om
tot actie over te gaan. Dat ligt ook in de rede. De kosten en
financiéle risicos verbonden aan een class action zijn
groot en het instellen daarvan zullen zij ten opzichte van
hun leden moeten verantwoorden. De ervaring met de
Belgische wetgeving laat zien dat het een reéel risico is
dat er maar weinig van het nieuwe instrument gebruik
zal worden gemaakt. Wij pleiten er daarom voor de rege-
ling van het wetsvoorstel aan te vullen met maatregelen
die dit gat in de handhaving van rechten van vooral con-
sumenten kunnen dichten, zoals het inzetten van vormen
van consumer alternative dispute resolution (CDR) en een
actievere opstelling van toezichthouders door middel van
regulatory redress.

Er is een reéel risico dat er
maar weinig van het nieuwe
instrument gebruik zal worden

gemaakt

Waar het gaat om organisaties die opkomen voor
algemene belangen, zoals het klimaat, schone lucht of
volksgezondheid, pleiten wij ervoor dat de wetgever dui-
delijker de intentie uitspreekt dat niet wordt beoogd de
toegang tot collectieve acties van organisaties die actief
zijn op dit gebied te bemoeilijken. Tot slot, zouden de
beroepsmogelijkheden van belangenorganisaties die niet
als Exclusieve Belangenbehartiger worden aangewezen en
de opt-outregeling kritisch tegen het licht moeten worden
gehouden. o

50. Voorgesteld art. 1018e lid 1 Rv.

51. Art. XVI11.36, 2° Wetboek Economisch
Recht ('(...) een rechtsvordering tot collec-
tief herstel [is] ontvankelijk indien (...) de
rechtsvordering wordt ingesteld door een
verzoeker die voldoet aan de vereisten
bedoeld in aritkel XVI1.39 en door de rech-
ter geschikt wordt bevonden' (eigen cursi-
vering)). Zie hierover S. Voet, Een Belgische
vertegenwoordigende collectieve rechtsvor-
dering 2012 p. 165.

52. Laatste zin van voorgesteld art. 1018e
lid 1 Rv.

53. S. Voet, Een Belgische vertegenwoordi-
gende collectieve rechtsvordering 2012,
p.13.

54. MvT Wetsvoorstel, p. 17.

55. MvT Wetsvoorstel, p. 54.

56. S. Voet, Een Belgische vertegenwoordi-
gende collectieve rechtsvordering 2012,

p. 267.

57. Een opmerkelijke bepaling is terug te
vinden in de laatste zin van het voorgestel-
de art. 1018f lid 1 Rv: ‘is het aantal perso-
nen, dat zich ingevolge dit artikel van de
behartiging van hun belangen in de collec-
tieve vordering heeft bevrijd, te groot om
de voortzetting van de procedure te recht-
vaardigen, dan kan de rechter beslissen dat
deze niet wordt voortgezet'.

58. De opt out regeling geldt ook voor
gedupeerden die geen woon- of verblijf-
plaats in Nederland hebben. Art. 1018f lid 3

Rv bepaalt te dien einde het volgende:

‘indien er personen tot de nauw omschre-
ven groep personen behoren wier belangen
de Exclusieve Belangenbehartiger in deze
collectieve vordering behartigt, die geen
woonplaats of verblijf in Nederland hebben
en een voor Nederland bindende internatio-
nale of Unie-regeling niet een wijze van
aankondiging voorschrijft, gelast de rechter
aankondiging op een door hem te bepalen
wijze ten behoeve van deze personen, zo
nodig in een of meer andere talen dan de
Nederlandse taal'.

59. S. Voet, Een Belgische vertegenwoordi-
gende collectieve rechtsvordering, 2012,
p.278.

60. MvT Wetsvoorstel, p. 10.

61. Een van de auteurs van deze bijdrage

heeft de opmerking hierna ook geformu-
leerd in het kader van de Belgische wet tot
invoering van de rechtsvordering tot collec-
tief herstel. In Belgié moet de gedupeerde
zijn opt out (of opt in) keuze maken né de
ontvankelijkheidsbeslissing. Zoals in Neder-
land is die keuze eenmalig en onherroepe-
lijk. Zie S. Voet & B. Allemeersch, ‘De
rechtsvordering tot collectief herstel: een
Belgische class action voor consumenten’,
RW 2014-2015, afl. 17, p. 651.

62. Dit wijkt af van de WCAM waar na de
homologatie van de collectieve schikking
een opt out ronde wordt voorzien (zie MvT
Wetsvoorstel, p. 11).

63. Rb. Noord Holland 30 juni 2016,
ECLI:NL:RBNHO:2016:5331.
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